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一　はじめに
Ａ
日本民法343条
「質権は，譲り渡すことができない物をその目的とすることができない。」
を反対解釈すると，「質権は，譲り渡すことができる物をその目的とする
ことができる。」となる。
日本民法356条
「不動産質権者は，質権の目的である不動産の用法に従い，その使用及び
収益をすることができる。」
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以上のことから，質権の目的は，「物」である，ということになる。
Ｂ　一方，つぎの条文がある。
日本民法362条
「質権は，財産権をその目的とすることができる。
前項の質権については，この節に定めるもののほか，その性質に反しな
い限り，前三節（総則，動産質及び不動産質）の規定を準用する。」
日本民法362条からすると，質権の目的は，「財産権」である。
Ａでは，質権の目的は「物」としている。Ｂでは，質権の目的は「財産
権」としている。「物」と「財産権」は，質権の目的として，同じ意味で
あるのか。本稿では，日本民法362条以下の権利質とは何か，の考察にあ
たって，日本民法の母法であるドイツ民法（Bürgerliches Gesetzbuch, 以
下，BGBとする）の成立過程を検討する。本稿では，権利質の規定，と
くにBGB1273条の成立過程を検討する。はじめに， BGB1273条の成立過程
を，概観する。
「第 1草案1206条
ひとつの質権は，ひとつの権利にたいしても，設定されうる。
権利質にたいしては，1207条－1226条から，別段の結果が生じないかぎ
り，占有質権（Faustpfandrecht）にかんする諸規定が，準用される。
第 2草案1180条（修正第 2草案1258条，第 3草案1256条，法律1273条）
ひとつの権利もまた，質権の目的（Gegenstand）とすることができる。 
権利質にたいしては，1181条－1202条［法律1274条－1296条］から，別
段の結果が生じないかぎり，動産質権にかんする諸規定が，準用される。 
1117条［法律1208条］と1122条［法律1213条］ 2項の諸規定は，適用す
ることができない。」（１）
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二　第一委員会
Ⅰ．1885年 3 月16日の第421会議
審議は，「諸財産権にかんする質権設定（Verpfändung von Vermögens-
rechten）」という表題のついている，草案の第 7章の第 3節に移った。（2）
人々は，権利にたいする質権〔権利質〕（das Pfandrecht an Rechten）
は，特別な章のなかで，より厳密にいえば，物権法のなかで，規整されな
ければならず，そして，以上のなかで，権利にたいする用益権〔権利用益
権〕（Nießbrauche an Rechten）」のさいに認められた方式に従われなけ
ればならないこと，に賛成した。（3）人々は，「権利にたいする用益権〔権
利用益権〕」に対応して，表題〔諸財産権にかんする質権設定〕の，「権
利にたいする質権〔権利質〕」への変更の必要を，事実上，認めた。そ
して，人々は，実際また，ここでは，「権利にたいする質権〔権利質〕」
は，「物にたいする質権（Pfandrecht an Sachen）」のほかに，置かれなけ
ればならず，「物にたいする質権」に従わなければならない，という見解
であった。場合によっては，物にたいする質権は，所有権にたいする質権
（Pfandrecht am Eigenthume）として，学説上，理解されてよい，という
事情のなかで，人々は，上に述べた分類にたいする疑念を見いださなかっ
た。表題によれば，法定質権と差押質権は，除外されたままだろう，とい
う疑念が特に，草案のなかにある表題の否決に至った。
担当官は，草案を広範囲に変更する法律案を提出した。人々は，以上の
法律案の指示に従うこと，および，以上の法律案を，審議の基礎のために
用いることを決議した。
以下のように，書いてある，草案479条，480条
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479条
「権利または，権利の行使が，他人に譲り渡されうるときは，諸財産権は，
質権設定がなされうる。」
目下の節の諸規定は， 2条のなかで示された独立の諸権利には，適用さ
れない。」
480条
「質権設定の目的の種類によって，例外（eine Abweichung）が限定さ
れて（bedingt）いないかぎり，または，つぎの諸条のなかで規定されて
（bestimmt）いないかぎり，ひとつの財産権を目的とする質権設定から生
じる法律関係は，質権の廃止を含めて，Ⅰの項目のところの，以上の章の
第 2節のなかで与えられた諸規定によって，判断されなければならない。」
の代わりに，担当官は，つぎの規定の採用を提議した。つまり
「ひとつの質権は，ひとつの権利にたいしても，設定されうる。
権利質にたいしては，つぎの諸条のなかで，別段のことが規定されてい
ないかぎり，動産質権（das Pfandrecht an bewegilchen Sachen）にかん
する諸規定が，準用される。」
草案の第479条，第480条の代わりに，担当官によって提案された諸規定
は，事実上，異議のないままであった。
つぎのことにかんして，了解があった。つまり，以上の諸規定は，権利
用益権，議事録4680頁，にかんして決議された諸規定にならって作られて
いる。担当官の新しい箇条の第 1項は，何かあること（etwas）を，あま
りに一般的に書いてある。そして，担当官の新しい箇条の第 1項は，ひと
つの権利の譲渡可能性を，その権利を目的とする質権設定の可能性の前提
とする，後に提案された規定のなかで初めて，以上の第 1項の必要な限定
（Begrenzung）を，見いだす。それゆえ，後に決議されなければならない
諸規定から生ずるだろう，第 1項の規定の限定は，ただちに，ここで，表
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現されなければならないかどうかは，編集のさいの考量のために取って
おかれなければならない。人びとが，以上の条項のなかで，たんに，「諸
権利」一般にたいする質権という文言を用いなければならないか，または，
「諸財産権」にたいする質権という文言を用いなければならないかは，同
じく，編集のさいの吟味に任せるほうが，依然として，よりよい〔と了解
があった〕。
以上の法律案は，権利質の可能性の，個々に列挙されうる，ある一定の
諸権利だけへの制限を含まない。同様に，ある一定の諸権利が除外される
ことはない。民事訴訟法754条も，同様の態度をとる。（中略）
以上の法律案は，最初の草案とともに，存続している，ひとつ権利が，
質権の目的であることを，前提とする。債権者は，物を売る代わりに，同
じ物に，ひとつの権利を負わせうるのでなければならず，そして次に，以
上の方法で，債権者の満足に達する，という内容の，ひとつの質権は，ド
イツ普通法上の学説に相違している点で，拒否される。（中略）
権利質においては，多くの場合は，債権者のがわの質物の各々の所持と
保管（eine jede Inhabung und Verwahrung）は欠けているという事情は，
以上の質権の，抵当権との，ある類似をもたらす。そして，以上の事情は，
占有質権（Faustpfandrecht）にかんする，一連の諸規定を適用不可能に
する。それにもかかわらず，以上の事情は，あの独自性から，そして，ひ
きつづいて決議されなければならない諸特質と諸例外から，おのずから明
らかになる諸制限を留保して，一般に，占有質権にかんする諸規定が，権
利質へ準用可能と，言明されることを除外しない。
提案 3の第 2文は，物の質のばあい，質権設定者が，それ自体として，
譲渡することができるよりも，多くの権利を，質権者に取得させる諸規定
を，適用から除外するつもりである。以上の規定の正しさは，疑いない。
一方で，保護されなければならない善意の基礎をなす，譲渡人の所持が欠
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けている。他方で，権利質を取得する者は，権利一般が譲渡される者より
も，有利に置かれていることができないことは，明らかである。それゆえ，
取得者の善意の保護は，編集委員会決議暫定集成の860条，861条に基づい
て行われうるのではなく，質権が設定された権利の譲渡にかんする諸規定
から明らかになるかぎりでだけ，行われうる。
1885年 3 月18日の第422会議
Ⅳ　Ⅱの項目のところで決議された原則の諸例外にかんしては，以下のよ
うにするつもりである。
1．法律案β条は，質権の基礎となっている権利が，果実のなるもので
ある，という場合にそなえて，例外をなしている。Ⅰb，Ⅱ1，Ⅲ1，Ⅳ2，
3の諸提案は，以上の例外をなしていない。そして，以上の諸提案は，質
権の内容の，利益を受け取る権利への，法律行為上の拡大だけを，未決定
にしておく。利息のつく諸債権，土地債務，そして，物的負担（中略）
にたいする質権の場合は，以上のことに関連する特別な諸提案を顧慮して，
一時的に除外された。
委員会は，諸提案に従うこと，および，編纂することを留保して，以下
の規定を採用することを決議した。つまり
「質権は，約定である場合にかぎり，その質権の基礎になっている権利の
利益に及ぶ。質権者は，権利の利益を受け取る権利があるのでなければな
らない，というようにして，質権が設定されたときは，編集委員会宛て編
集暫定原案の17条 2 項， 3項と，編集委員会決議暫定集成の1001条，1002
条の諸規定が準用される。」
つぎのように考量されていた。つまり，人びとは，債権者は，その者の
質権によって，権利の利益を得る権限があるのでなければならない，とい
うような，質権の物権上の内容の法律行為上の拡大を，ここでは，占有質
（Faustpfande）の場合と同様に，空けたままにしておかなければならない。
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以上のような拡張から，債権者に生じる諸権利と諸義務，自己の名前にお
ける，それから，他人の計算にかんする新株等の引受権，そして，計算す
ることの義務は，そこでと同様，ここでも，編集委員会宛て編集暫定原案
の17条， 2項， 3項によって，判断されなければならない。
それから，あの諸規定は，編集委員会決議暫定集成の1001条，1002条の
援用による補充を必要とした。なぜならば，あの諸規定は，拡大された権
利質のばあいにだけ生じる反面，拡大された占有質権のばあいには生じず，
そして，諸権利にかんする用益権の場合にそなえて，ここでも適切なやり
方で答えられている，同じ諸問題のなかで，決定されるから，である。
権利が果実を生むものであったとたんに，すなわち，権利が収益を挙
げて，使用の諸利益を与えるだけではないのであったとたんに，以上のよ
うな質権の内容の拡大は，生じなければならないという，以上の法律案に
よって提議された任意の法の規定の考量のさい，以上のような法の規定
は，通常の当事者意思に合致するかどうか，が吟味されなければならない。
以上のことは，主張されえない。それどころか，たいてい，―より狭い意
味での，質権の本質と意義を考えに入れると，なおさらのこと―，権利者
は，質権の設定をつうじて，なおのこと，その者の権利の享有のなかから
外へ，置かれうるつもりはないこと，が想定されなければならない。そ
れゆえ，逆の場合にそなえて，利害関係人らは，特別な取り決めという仕
方を注意するように指示されうる〔と考量されていた〕。
以上のことによって，討議は，つぎの特別な諸問題に向かった。つまり
ａ　提案Ⅱ1は，以下のことを確定しようとする。すなわち，編集委員会
宛て編集暫定原案，議事録5497頁のなかに含まれた規定，すなわち，動産
にたいする質権は，割譲された構成諸要素，とくに果実へ拡張される，と
いう規定は，事実また，権利質のばあいに，類推適用に達しなくてさしつ
かえないこと，である。だいたいにおいて，類推が正当であろうかどうか
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は別として，以上の提案は，前述の決議をつうじて，処理済みと見なされ
た。
ｂ　以下のことが，問題となった。すなわち，質権の，利益への拡大とい
う想定だけを考えれば，任意の法の規定ではないまでも，少なくとも解釈
の規定が，一定の諸要件のもとで，事実また，与えられなければならな
いかどうか，という問題である。編集委員会宛て編集暫定原案の17条 4 項
は，人々が，それにもかかわらず，別の制限なしには，権利質の場合には，
適切とは見なさなかった，以上のような解釈の規定を与える。Ⅰb， 2項，
Ⅲ1とⅣ3の諸提案のなかで，より制限的な解釈の規定が与えられる。
以下のように規定する，提案Ⅰb 2 項つまり
「ある物にたいする用益権が，質権の目的であって，物の所持が質権者に
移されているときは，質権者は，当然，利益を受け取る権利がある，と
いう取り決めが推定される。」
は，採択された。
以下のことが，考量されていた。つまり
用益権にたいする質権のばあい，用益権に服させられた物の所持が，質
権者自身にたいして認容されるときは，以上の者は，独占的に物の利益を
得ることができる。以上の事情は，つぎの推定を正当化する。すなわち，
利害関係人たちの意図は，質権設定者に帰属する，質権が設定された用益
物権の行使を，質権者にたいして認容することである，という推定であ
る。その他の点では，以下のことが，述べられなければならない。すなわ
ち，その他の点では，質権の物権上の内容の拡大にかんする法律行為上の
諸要件，とくに，土地にたいする用益権のばあいの，土地登記簿への登記
の要件が満たされていないかぎりでは，置かれた推定が広まること（das 
Platzgreifen）は十分ではないこと，である。
しかし，さらに先に行くための必要，そして，質権が設定された権利が
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行使されうる，ある物の占有が，質権者にたいして認容される他の諸場合
へも，法律上の推定を拡げるための必要は，諸場合は，まれなことである
ので，存在しない。裁判官は，以上のような場合は，法律上の解釈の規定
がなくても，正しいことを簡単に認識するだろう〔と考量されていた〕。
（中略）
Ⅱ．決議された諸規定は，編集委員会宛て編集原案1177条，1180条，1185
条，あるいはまた，編集委員会決議暫定集成・物権1179条，1182条，1187
条として，書いてある。つまり
ひとつの質権は，ひとつの権利（ 編集委員会宛て編集原案では諸財産
権）にたいしても，設定されうる。
つぎの1180条ないし1199条（編集委員会宛て編集原案つまり1178条ない
し1198条）から，別段の結果が生じないかぎり，占有質権にかんする諸規
定が，権利質へ準用される。
権利質の設定へは，準用は行われない。
1．占有質権にかんして，1119条によって準用に至る，860条，861条とい
う諸規定。
2．1124条の規定。
860条と関連した1120条のなかに含まれた，質物の所有者でない者のが
わからの質権設定の有効性にかんする規定，および，より古い諸権利を知
らないで，取得された質権の優先にかんする1125条の規定は，権利質の設
定へは，適用されない。
権利質が，以上の権利の利益に拡張されるのは，以上の拡張が，約定で
あるときだけ，である（中略）。
質権者は，権利の利益を受け取る権利があるのでなければならない，と
いう仕方で，質権が設定されているときは（中略），1127条 2 項， 3項
（中略），ならびに，1001条，1002条の諸規定が準用される。
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ある物にたいする用益権に（中略），質権が設定されていて，質権者に，
用益権の負担のついた物の所持が委ねられているときは，質権者は，用益
権者に当然帰せられる（ gebührenden ）（中略）利益を受け取る権利があ
るのでなければならない，という取り決めが推定される。（以下，略）
三　第一草案の理由書
第 4節　権利質
〈質権の，諸権利への拡張〉
比較的古代のローマ法（中略）には知られていなかった，質権の，物を
越えて，諸権利への拡張は，近代の諸立法に，よく知られている。（4）とり
わけ，債権質が，考慮される。
商法典（374条1項，759条，761条）は，ある一定の場合に，諸債権にた
いする法定質権を与える。（中略）
〈占有質権にかんする諸規定の適用可能性〉
Ⅰ．1206条は，1021条のなかで，（5）権利用益権にかんして設けられた諸規
定に相当する。 1項の規定は，ここでも，その必要な限定を，1207条のな
かに見いだす。（6）すなわち，1207条は，ひとつの権利の譲渡可能性を，ひ
とつの権利を目的とする質権設定の可能性の前提とする。―草案は，権利
質の可能性の，個々に列挙されうる，ある一定の諸権利だけへの制限を含
まない。同じように，ある一定の諸権利が除外されることはない。民事訴
訟法（754条）も，同じ態度をとる。
草案は，存続している，ひとつの権利が，質権の目的であることを前
提とする。債権者（der Gläubiger）は，物（die Sache）を売る代わりに，
同じ物に，ひとつの権利を負わせうるのでなければならず，そして次に，
以上の方法で，債権者の満足に達するという内容の，最初に確実な地位に，
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すえられなければならない，ひとつの権利にたいする，ひとつの質権は，
負担を加えられうる物を土台としているだろう。そして，以上の，ひとつ
の権利にたいする，ひとつの質権は，それにより，債権者が，質物（das 
Pfand）を売らずに，質物に負担を加えるという，変則の現金化の諸権限
（anomale Realisirungsbefugnisse）を，債権者に与えるだろう。この種の
現金化の方法の物権上の合意を許す必要は，何もない。
権利質においては，多くの場合は，債権者のがわの質物の各々の所持と
保管は欠けている，という事情は，以上の質権の，抵当権との，ある類似
を生じさせる。そして，以上の事情は，占有質権にかんする，一連の諸規
定を適用不可能にする。それにもかかわらず，以上の事情は，権利の質権
（Rechtspfandrecht）だけを考えて，あの独自性と，その他に定められた
諸特質から，おのずから生じる制限を留保して，一般に，占有質権にかん
する諸規定が，権利質へ準用可能と，言明されることを除外しない。
〈質権設定の可能性（Verpfändbarkeit）の前提条件〉
Ⅱ．1207条は，権利用益権にかんする1022条のなかの，そっくりの規定
（der gleichen Vorschrift）に相当する。（7）以上の規定は，契約による質権
だけに関連し，法定質権と差押質権には関連しない。質権の基礎になって
いる権利が，譲渡できる権利でなければならないことが，質権の本質から，
どの程度まで生じるかは，未決定でかまわない。権利が，一身専属上の諸
権限だけを与えるという，権利の内容から，権利の譲渡不可能性が，その
他の法律上の各々の規定なしに，明らかであるときは，権利は，それ自体
としては，質物（Pfandobjekt）として使われていることはできない，と
思われる。これに対して，実定上の法律上の規定によって，権利から，譲
渡可能性が奪われているときは，以上の規定が，どの程度，及ぶか，が問
題になる。1207条によれば，以上の規定は，とても広く及ぶので，以上の
規定は，実際また，質権設定の可能性を除外する。以上の規定は，実際ま
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た，差押え可能性が除外されているかどうかを，312条によって判断する。（8）
―質権設定の可能性を，譲渡可能な諸権利のばあいに限定する理由は，
個々の諸権利のばあい，質物に物権を設定すること（Pfandbelastung）
を，十分に明白にする困難から，察知されうるだろう。なぜならば，質
権設定にかんする実務上の必要は，譲渡にかんするよりも，より大き
な明白さを要求するから，である。そして，それだからといって，譲渡
の諸形式で，十分ではない。たぶん，ただ，以上の観点からだけ，近
代の諸立法のなかでは，譲渡可能な諸債権を目的とする質権設定の可
能性という諸制限が，生じるのだろう。とくに，債権の質権設定（die
Forderungsverpfändung）は，証書を出された諸債権に限定される（中略）。
それから，さらに，形式なく譲渡しうる，その他の諸権利が，考慮され
る。草案は，質権設定のために行われる単純な譲渡（Cession）の，〔他人
に〕わからないこと，（die Unersichtlichkeit）にたいする疑念を，1211条，
1212条によって除去する。（9）（10）
四　第二委員会の議事録
〈適用可能な諸規定（法律1273条）〉
Ⅰ．1206条と1207条は，事実上，是認された。（11）1207条について，以下の
ことが述べられた。つまり，たとえば，用益権のように，たしかに，譲渡
されえない，しかし，行使を委ねることは可能である諸権利のばあい，物
権上の効果をともなう，権利を目的とする質権の設定（die Verpfändung 
des Rechtes）そのものは，1207条にもとづいて，不可能である。しかし，
権利の行使が，他人に，債権契約によって委ねられたときは，以上のよう
に基礎づけられた債権にたいしては，たしかに，ひとつの質権が設定され
うる。以上の点にかんしては，1207条の解釈のさいの重点は，冒頭が「ひ
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とつの権利が，譲渡することができないかぎり，」と書いてあることに置
かれなければならない〔と述べられた〕。以上の見解に，人々は，あらゆ
る方面から賛成した。
〈理由づけ（法律1274条）〉
Ⅱ．1208条について， 2文を削除する提案が提出されていた。
2．さらに，1208条と1210条を，以下の内容の，ひとつの箇条に結びつけ
ることが，提議されていた。（12）（13）つまり
「 権利質の設定にたいして，および，質権者と，質権が設定された権利に
もとづいて，給付が請求されうる者とのあいだの法律関係にたいしては，
法律が別段のことを規定しないかぎり，権利の譲渡の場合に適用される諸
規定が準用される。
権利の譲渡のために，物の引渡しが必要であるときは，以上の要件だけ
を考えれば，権利を目的とする質権設定のばあいも，1147条によって，物
を目的とする質権設定（die Verpfändung der Sache）に適用される諸規
定が規準となる（maßgebend）。」（14）
上述の提案は，同様に，草案の 2文を省いた。その他の点では，以上の
提案は，編集上でだけ重要である。人々は，委員会の，今までの諸決議に
対応して，手続きにかんする一つの規定としての2文の削除に，賛成した
旨の見解を言明した。その他の点では，1208条は，事実上，異議を唱えら
れなかった。―債権の担保のために，登記された権利が存続している，ひ
とつの債権の譲渡のばあい，質権は，おのずから，登記なしに，新しい債
権者へ移転することが，1208条の別の規定の仕方によって，明らかにされ
なければならない，という批判のなかに置かれた債権に関連して，以下の
ことが述べられた。つまり，この種の債権の移転だけを考えれば，1208条
も，1206条も，考慮されない。すなわち，後者によれば，そこで，ともに，
引き合いに出された1186条の適用によって，望んだ結果が生じる〔と述べ
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られた〕。（15）
〈善意取得，法律1273条〉
Ⅲ．1209条を削除する提案は，以下のように理由づけられた。（16）つまり，
1209条は，諸権利にかんする質権設定のばあい，877条と関連した1147条の
なかに含まれた規定の適用，および，1152条の適用を，明文をもって除外す
る。（17）（18）けれども，以上の点については，1208条は，十分と見なされうる。
1147条は，ひとつの物の引渡し（Uebergabe）を前提とする。しかし，ひ
とつの権利の譲渡は，通常，引渡しなしに，実行される。したがって，ひ
とつの質権の設定もまた，1147条を，よりどころとすれば，1208条にもと
づいて，不可能である。そして，無記名証券のばあいのように，権利の
移転が，権利を体現する証書の引渡しをつうじて媒介されるかぎりでは，
1209条の一般的な規定は，正しくない。1226条 1 項を参照。（19）1152条の除
外も，不要である。というのは，1152条は，その文言によるのでないとは
いえ，しかし，やはり，他の諸規定と関連して，同様に，物の占有移転を
前提とし，それゆえ，1152条の適用は，同様に，1208条によって除外され
ているからである。―1209条の規定は，理解するのが，きわめて，むずか
しく，それゆえ，容易に誤解に至りうるだけにいっそう，1209条の削除が
望ましい〔と理由づけられた〕。
多数は，1147条にかんして，前述の見解に賛成した。そして，多数は，
1209条が，1147条の不適用を定めるかぎり，1209条を削除することを，決
議した。これに対して，人々は，1152条の除外を明文をもって書き表すこ
とを必要と見なした。1152条は，1147条との関連が明白ではない，独立の
規定として，外面上，現れる。1208条は，ただ，質権の設定という文言
だけを用い，そして，質権者と第三債務者とのあいだに生じる法律関係と
いう文言だけを用いるのに反して，1152条は，何人かの質権者たちのあい
だの関係を規整することから，事実また誤解が生じうる。そのために，以
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上の規定の重要な意義にもかかわらず，1152条の除外を法律のなかで書き
表すことは，より正しいと見なされうる。すなわち，特別規定によってか，
または，1208条と関連してかは，編集委員会に委ねられているだろう。
（法律1274条）
〈質権設定の諸要件〉
（法律1280条）
Ⅳ．1210条（中略）は，事実上，是認された。―1211条について，規定を，
つぎのような規定の仕方にする提案が提出されていた。つまり
「その譲渡のためには，譲渡契約で十分である，ひとつの権利を目的とす
る質権設定については，質契約のほかに，質権設定が，質権設定者から，
権利にもとづいて，ひとつの給付が請求されうる者に，通知されることが
必要である。」
草案のなかでは，ひとつの債権を目的とする質権設定についてだけ扱わ
れるのに反して，以上の提案は，その譲渡のためには，譲渡契約で十分で
ある，ひとつの権利を目的とする質権設定という文言を用いる。提案者の
説明によれば，他のがわから出された1212条の削除の提案によって，ひき
おこされていて，1211条によってはカバーされない場合にそなえて，質権
設定の完全な定形のないことを，ひき起こさない，以上の拡大は，当分の
あいだ，採決には，もたらされなかった。それどころか，1211条は，事実
上，是認された。
〈用益質権，法律1273条〉
上述の提案のなかで提議された，834条にかんする補足条項は，あらゆ
る方面から是認された。（20）その他の点では，人々は，事実上，草案とは相
違しないつもりである提案を，編集委員会に委ねた。同様なことは，第 2
草案1183条 1 項を，債権者の同意が，すべての利害関係人にたいして，有
効に表示されうる，というように変更する，という，第二読会のなかで出
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された提案とともに生じた。（21）
五　むすび
本稿二，三，四のなかで，BGBの権利質の規定，とくにBGB1273条の成
立過程を概観した。以上のなかで，とくに注目されるのは，本稿二の，以
下の記述である。「そして，人々は，実際また，ここでは，『権利にたいす
る質権〔権利質〕』は，『物にたいする質権（Pfandrecht an Sachen）』の
ほかに，置かれなければならず，『物にたいする質権』に従わなければな
らない，という見解であった。場合によっては，物にたいする質権は，所
有権にたいする質権（Pfandrecht am Eigenthume）として，学説上，理
解されてよい，という事情のなかで，人々は，上に述べた分類にたいする
疑念を見いださなかった。」。以上の引用のなかで，「物にたいする質権」
は，「所有権にたいする質権」として，学説上，理解されてよい，という
のは，どういう意味か。そして，「権利にたいする質権」は，どのように
理解すればよいのか。筆者は，「流経法学」のなかで，「民法の流れ図」
を連載中である。「民法の流れ図」のなかで，説明している図をもちいて，
如上の問題を図解してみよう。付言すると，所有権は「綱」，質権は，所
有権の綱から抜き出された一本の「糸」として，図解している。
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如上の図でいうと，ハンドバッグは物であり，質物である。ハンドバッ
グという物を質入れする，ということは，くわしく言うと，ハンドバッグ
の所有権にたいして質権を設定する，ということである。如上の図でいう
と，所有権という綱から，質権という一本の糸を抜き出して，質権者Ａに
結びつけること，である。如上の図のなかで，質権が抜き出されている状
態は，所有権の綱のなかで，点線で表している。したがって，BGB1273条
の成立過程でいう「物にたいする質権」，このばあい「ハンドバッグにた
いする質権」は，「ハンドバッグの所有権にたいする質権」として，理解
してよいだろう。そして，「権利にたいする質権」は，如上の図では，債
権という権利にたいする質権であり，権利質を設定された債権は，点線で
表している。以上のように図解すると，BGB1273条の成立過程の，如上
の注目すべき引用箇所の意味が理解できるだろう。
注
（ 1）　Benno Mugdan,Die Gesamten Materialien zum Bürgerlichen Gesetzbuch für das
Deutsche Reich, Band3, Sachenrecht, S.XCI. 本稿，二，三，四は，断りがないかぎり，
注⑴，注⑵の文献を翻訳，引用した。
　法律1208条「物が第三者の権利の目的であるときは，質権は，その権利に優先する。
ただし，質権者が，質権取得の当時，その権利にかんし，善意でなかったときは，
この限りでない。この場合には，932条 1 項後段，935条および936条 3 項の諸規定
を準用する。」
　法律1213条「質権は，質権者が質物の収益を収取する権利を有すべき方法をもって，
設定することができる。
　　天然果実つきの物を質権者の単独占有のために引き渡したときは，疑わしいとき
は，質権者は果実収取の権利を有するものと認める。」。
（ 2）　Jakobs/Schubert. Die Beratung des BÜrgerlichen Gesetzbuch, Sachenrecht, II,
S.1034ﬀ. は，本稿二に相当する。
（ 3）　於保不二雄・補遺・高木多喜男・現代外国法典叢書⑶独逸民法〔Ⅲ〕物権法238
頁では，Niessbrauch an Rechtenを，「権利用益権」と訳している。
　　山田晟・ドイツ法律用語辞典・改定増補版448頁では，用益権（Nießbrauch）に
ついて，「利息付債権に対する用益権者は債権の利息を収取しうる（民法1030条以
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下）」と述べている。
（ 4）　本稿三は，注⑴の文献を翻訳した。Benno Mugdan, aao, S.475f.
（ 5 ）　第 1草案1021条
　「用益権は，ひとつの権利にたいしても，設定されうる。
　　権利用益権にたいしては，物上用益権（Nießbrauch an Sachen）にかんする諸
規定が，1022条ないし1037条のなかで，別段のことが規定されていないかぎり，準
用される。」Benno Mugdan, aao, S.LI.
（ 6 ）　第 1草案1207条
　「ひとつの権利が譲渡することができないかぎり，同じ権利にたいして，法律行為
によっても，ひとつの質権は設定されえない。」Benno Mugdan, aao, S.XCI.
（ 7 ）　第 1草案1022条
　「ひとつの権利が譲渡することができないかぎり，同じ権利にたいして，法律行為
によっても，ひとつの用益権は設定されえない。」Benno Mugdan, aao, S.LII．
（ 8）　第 1草案312条「諸債権の譲渡にかんする諸規定，および，諸債権の差押えの許
容にかんする諸規定は，特別な諸規定がないばあいは，他の諸権利の譲渡および差
押えへ準用される。譲渡できない権利は，その行使が，他人に委ねられうるかぎり，
法律が別段のことを規定しないかぎり，差押えの支配下にある。」Benno Mugdan, 
Die Gesamten Materialien zum BÜrgerlichen Gesetzbuch fÜr das Deutsche Reich,
Band2, Recht der Schuldverhältnisse, S. XXIV.
（ 9 ）　第 1草案1211条
　「譲渡契約をもって譲渡しうる債権を目的とする質権設定については，質契約のほ
かに，質権設定が，質権設定者から，債務者に通知されることが必要である。」
Benno Mugdan, Die Gesamten Materialien zum BÜrgerlichen Gesetzbuch fÜr das 
Deutsche Reich, Band3, Sachenrecht, S.XCII.
（10）　第 1草案1212条
　「312条の規定により，譲渡契約をもって譲渡しうる，ひとつ権利を目的とする質権
設定については，質契約が裁判上の形式，または，公証人による形式のなかで，締
結されることが必要である。」Benno Mugdan, aao, S.XCII.
（11）　本稿四は，注（ 1）の文献を翻訳した。Benno Mugdan, aao, S.949ﬀ.
（12）　第 1草案1208条
　「権利質の設定にたいして，および，質権の設定によって，質権者と，あの権利に
よって，給付の義務を負う第三者とのあいだに生ずる法律関係にたいしては，法律
が別段のことを規定しないかぎり，あの権利の譲渡のばあいに適用される諸規定が
準用される。1087条 2 項の規定は，適用されない。」Benno Mugdan,aao, S.XCI.
　　第 1草案1087条
　「抵当権が設定されている債権の譲渡にたいしては，823条－833条の諸規定が準用
される。
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　　 登記された債権者が死亡したときは，譲渡のためには，その者の相続人の，債権
者としての，上記の登記（die vorgangige Eintragung）は，必要でない。」Benno 
Mugdan, aao, S.LXVI.
（13）　第 1草案1210条〔法律なし〕
　　「ひとつの権利の譲渡について，ある物の引渡し，または，ある物の所持を委ねる
ことが要件とされるかぎり，以上の要件は，権利を目的とする質権設定のさいには，
1147条によって，物そのものの質権設定の場合にそなえて適用される諸規定によっ
て決定される。」Benno Mugdan, aao, S.XCII.
（14）　第 1草案1147条
　　「法律行為による占有質権（Faustpfandrechtes）の設定については，質物の所有者
と，債権者とのあいだで，質物の所持の明渡しと捕捉のもとで（unter Einraumung 
und Ergreifung der Inhabung des Pfandes）締結されうる契約が必要である。以上
の契約は，契約締結者たちの，質権が設定されていなければならないという意思表
示を含む（質契約）。
　　　803条，804条，829条，874条3項，および，875条ないし877条，879条，880条の
諸規定は，準用される。
　　　質権の設定に必要な，所持の明渡しと捕捉は，質物が，質権設定者（Verpfänder）
の共同封鎖（Mitverschlusse）のもとに留まっていること，または，第三者が，同じ
物を，質権者と所有者のために所持すること，によって禁止されない。質権の設定は，
質権設定者が，質物を，所持のなかで，保持し（behalten）なければならないことが
約定されているときは， 無効である。」 Benno Mugdan, aao, S.LXXIX. 
（15）　第 1草案1186条
　　「債権の譲渡とともに，質権は，新たな債権者に移転する。質権は，債権なしには，
移転されえない。
　　　債権の譲渡のさいに，質権の移転が禁止されるときは，質権は消滅する。」Benno
Mugdan, aao, S.LXXXVII.
（16）　第 1草案1209条
　　「権利質の設定にたいしては，質物の所有者でない者の側による質権設定の有効性
にかんする，1147条のなかで，877条と結合して含まれている規定，および，以前
の権利を知らずに取得された質権の優先にかんする1152条の規定は，適用されな
い。」Benno Mugdan,aao, S.XCIf. 
（17）　第 1草案877条
　　「譲渡人が，物の所有者でなかったにもかかわらず，取得者は，実行された取得の
さいに，以上の事情を知らず，その者の不知は，実際また，重大な過失にもとづ
かないときは，取得者は，874条のなかで示された契約によって，所有権を取得す
る。ひとつの法律行為の取消し可能性を知っていること，および，重大な過失にも
とづく不知は，取消しが行われるときは，取消しによって発生する法律上の諸効
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果を知っていること，および，重大な過失にもとづく不知と同等とする。」Benno
Mugdan, aao, S.XXI. 
　　第 1草案874条は，動産にたいする所有権の取得。法律行為による譲渡。Benno
Mugdan, aao, S.XX. 
（18）　第 1草案1152条
　「質権の取得者が，取得のさいに，あの諸権利を知らず，その者の不知が，実際ま
た，重大な過失にもとづかないときは，法律行為によって設定された占有質権は，
質物に，以前，設定された，あらゆる諸権利に優先する。877条 2 項，および，879
条，880条の諸規定は，準用される。」Benno Mugdan, aao, S.LXXX．
（19）　第 1草案1226条 1 項
　「無記名証券にたいする質権の設定および廃止，ならびに，以上の質物にもとづく
弁済にたいしては，動産にたいする質権にかんする諸規定が適用される。」Benno
Mugdan, aao, S.XCV.
（20）　第 1草案834条
　「829条－833条の諸規定は，所有権が放棄されるか，または，ひとつの土地にたい
する，他の一つの権利が放棄されるか，または，以上の権利にたいする一つの権利
が放棄される，土地登記所の面前で，または，土地登記所にたいして，なされなけ
ればならない，一方的な意思表示へ準用される。以上の意思表示は，撤回すること
ができない。」Benno Mugdan, aao, S.IX.
（21）　第 2草案1183条
　「質権を設定された，ひとつの権利は，法律行為によって，質権者の同意をもって
だけ，放棄されうる。同意は，797条 3 文の規定が適用されないかぎり，権利者に
たいして，表示されなければならない。意思表示は，撤回することができない。
　　同様のことは，権利の変更が，質権を侵害しないかぎり，権利の変更のばあいに
適用される。」 Benno Mugdan,aao, S.XCII.
　　第 2草案797条 3 文は，「同意は，権利者または土地登記所にたいして表示されう
る。」 Benno Mugdan,aao, S.X.
